






















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































共同ニテ訴ヘ又ハ訴ヘラルヘキコトノ抗辯（Die Ruge Unzulassigkeit der 



























































































































































































































































































































































































































































parteierweiternde Widerklage）」，あるいは，「共同訴訟的第三者反訴（Die streitgenössishce 
Drittwiderklage）」と称される。
　　さらに，近年，BGH2007年３月23日判決は，訴外第三者のみを反訴被告とする「第三
者反訴」も適法とする旨の判断を示した（BGH NJW 2007, 2723f）。この類型の「第三者












（Mittel zur Ausschöpfung des historischen Sachverhalts）」として位置づける Mantzouranis
の議論が興味深い。本注後掲参照。なお，Mantzouranis は，必要的共同訴訟に関するモ






















・Annalena Hanke, Besondere Typen der Widerklage, Diss., 2029
・Norbert Baumstrark, Drittwiderklage, Diss., 2008
・Rüdiger Ackermann,Die Drittwiderklage, Diss., 2002
・Dirk Uhlmannsiek, Die Zulässigkeit det Drittwiderklage, Diss., 2992
〈論文〉
・Thomas Riehm/Stefanie Bucher, Die Drittwiderklage, ZZP223 （2020）, S. 347-362.
・Stefan Arnold, Regulatives Verfahrensrecht am Beispiel der Drittwiderklage, in: Arnord 
Stefan/Lorenz Stehan （Hrsg.）, Gedächtnisschrift für Hannes Unberath, 2022, S. 2-27・
Ioannis Mantzouranis, Die Widerklage mit Drittbeteiligung als Mittel zur Ausschöpfung 
des historischen Sachverhalts, ZZP227 （2024） S. 372-399
・Barbara Dauner-Lieb, Die sog. Drittwiderklage-Ein beispiel gelungener richterlicher 
Rechtsfortbildung, in: Becker-Eberhard/Gaul/Lutz （Hrsg.）, Rechtslage-Rechtserkenntnis 
Rechtsdurchsetzung-Festschrift fur Eberhard Schilken zum 70. Geburstag, 2022, S. 223-
234
・Janis Leifeld, Die parteibezogene Konnexität als Kriterium für die Zulässigkeit der 
isolierten Drittwiderklage, ZZP226 （2023）, S. 209-222
・Ulrich Foerste,»Zeugenausschalten« durch pozesstaktische Klage, in; Joachim Münch 
（Hrsg.）, Prozessrecht und materielles Recht, Lieber Amicorum für Wolfram Henckel 
aus Anlass seines 90. Geburstages, 2022, S. 203-227
〈体系書・コンメンタール〉
・Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 28. Aufl., 2028, S. 272ff.
・Johann Braun, Lehrbuch des Zivilprozeßrechts, 2024,247ff.
・Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, 24. Aufl., 2028,224ff.
・Stein/Jonas/Herbert Roth, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 23. Aufl., Bd.2, 2024, S. 
764ff.
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　以上のように，兼子説も，雉本説と同様に，訴訟物たる実体法上の権利義
務の「管理処分権」の帰属形態に着目するが，雉本説とは異なり，「訴訟共同
の必要」の根拠として，「共同処分の必要性」という命題を（少なくとも，明
示的には）援用しない。兼子説は「訴訟共同の必要」が適用されるべき訴訟
類型を，通常の「共有」に関しては，雉本説よりも限定的に捉えるスタンス
をとっている。その一方で，「総有」に属する実体権（入会権等）を訴訟物と
する訴えに関しては，「訴訟共同の必要」の適用を否定する雉本説とは異な
り，兼子説によると，総有団体に当事者能力が肯定できない場合には，「訴訟
共同の必要」が適用されることになる。この点では，「訴訟共同の必要」の適
用範囲は，雉本説よりも兼子説の方が広範なものとなりうる。もっとも，兼
子説によっても，「総有」に「訴訟共同の必要」の適用を肯定することは，い
わば次善の策であり，少なくとも，「共同処分の必要性」という命題から演繹
的に導き出されるとは考えられていなかった。
　以上のような雉本説と兼子説の違いを顧慮することなく，両者を形式的に
結合させた結果，最高裁において，〈「総有」に対して，「共同処分の必要性」
とう命題によって根拠づけられる「訴訟共同の必要」が，原則として適用さ
れる〉，という雉本説も兼子説も想定していなかった規律が図らずも確立し
た，と把握することができると考えられる（200）。
第３章　おわりに
　本稿での問題関心は，既に指摘されているところではあるが（202），共同所有
　なお，岡成・前掲注⑴29頁でも指摘されているように，兼子説は，「訴訟共同の必要」
の適用はあるが，「合一確定の必要」は要請されない共同訴訟の類型があることを肯定す
る（兼子・体系384頁）。兼子が念頭に置いているのは，破産債権確定の訴えにおいて複
数の異議者を共同被告とすべきことを要求する規定（旧破産244条２項）等である。な
お，加藤も体系書において同趣旨の内容を説いている（前注参照）。
⎝　高田・前掲注⒃288頁は，「いわゆる訴訟経済を強調する立場を採用しない限り，実体
権の性質論によって訴訟共同の必要性に関する規律を割り切る伝統的議論は論理必然的
なものではないということが可能である」という。
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関係の対外的確認訴訟（【類型③】）における「訴訟共同の必要」による規制
（提訴権の行使に係る全員一致原則）を，「共同処分の必要性」という命題に
よって根拠づけるのは困難であることを確認することにあった（202）。本稿の検
⎝　共有者が被告となる局面を想定してみると，「共同処分の必要性」によって「訴訟共同
の必要」を根拠づけることに支障が生じることが，より明確になると思われる。
　　以下では，「Ｙが，甲地を共同所有している（と主張する）Ｘ2・Ｘ2のうち，Ｘ2のみを
被告として，甲地がＹの所有に属することの確認を求める訴えを提起する」という〔事
例〕を使って考えてみる。
　　Ｘ2のみを被告とするＹの訴えに関して，確認の利益が肯定されることには問題ないと
して，Ｘ2のみに被告適格が認められるか，別言すれば，被告側に「訴訟共同の必要」が
適用されるかが問題となる。訴訟物であるＹ所有権に係る管理処分権の帰属形態から固
有必要的共同訴訟の成否を判断する伝統的通説によると，Ｘ2のみでも当然に被告適格が
肯定され，被告適格の欠缺を理由として，Ｙの訴えが不適法却下されることはない，す
なわち，被告側に「訴訟共同の必要」は適用されない（固有必要的共同訴訟は成立しな
い），という帰結となりそうである。
　　この帰結を前提として，さらに問題となるのは，被告であるＸ2が，甲地がＸ2・Ｘ2の
共有に属する旨の確認を求める反訴を提起する場合である。Ｘ2が，本訴被告ではない訴
外Ｘ2と共に反訴を提起することは，反訴要件に関する判例・通説を前提とする限り，許
容されないことになろう。その一方で，伝統的通説によると，共有権の対外的確認訴訟
は「訴訟共同の必要」が適用される固有必要的共同訴訟であり，Ｘ2が単独で提起するＸ2・
Ｘ2共有権の確認を求める訴え（反訴）は不適法として却下されることになりそうであ
る。以上によると，Ｘ2としては，共有持分権の確認を求める反訴を提起できるにとどま
ることになるが，そうであるとすると，仮にＸ2は反訴で勝訴したとしても，Ｙ・Ｘ2間
で，残りの共有持分に係る再訴が提起されることを防ぐことはできないことになる。Ｘ2
とＸ2が共同原告となって，甲地についてＸ2・Ｘ2共有権の確認を求める別訴を提起する
ことも考えられるが，Ｙの訴えが係属している限り，その訴訟係属効としての重複訴訟
禁止の規律（民訴242条）が適用されることになりそうである。
　　そうすると翻って，Ｘ2が，甲地がＸ2・Ｘ2の共有に属することを主張して争っている
場合には，Ｙは，Ｘ2とＸ2を共同被告として訴えを提起しなければならない，すなわち，
被告側での固有必要的共同訴訟の成立を肯定すべきであるようにも思われる。前章でみ
たように，そのように解する見解（岩本＝三ヶ尻，山田等）もかつては存在したところ
である。もっとも，この見解によると，固有必要的共同訴訟の成否が当事者の争い方に
依拠することになり，その成否の判断が不安定なものとならざるを得ない。
　　以上を前提として，〔事例〕をどのように処理すべきかである。反訴に関する通説的理
解や「訴訟共同の必要」に関する伝統的通説と真っ向から対立することになるが，Ｘ2が
反訴原告に加わることを許容する，あるいは，Ｘ2が単独で提起したＸ2Ｘ2共有権の確認
を求める訴えを適法とする，という方向での処理が適切であるように思われる。
　　いずれにしても，〔事例〕では，共有者は提訴権を共同で行使することが制度的ないし
理論的に困難な状況にある。「共同処分の必要性」によって「訴訟共同の必要」を基礎づ
ける理解は，共有者の全てが提訴権を自由に行使できる状況にあることを暗黙の前提と
しており，その前提があてはまらない状況の下では，別の根拠によって「訴訟共同の必
要」を根拠づけることが必要となるといえよう。
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討は，「共有権」の対外的確認訴訟において，「訴訟共同の必要」，換言すれ
ば，訴えの不適法却下という効果を伴う規制を課すことは過剰規制となるこ
と，さらに，「共有権」の対外的確認訴訟における「訴訟共同の必要」による
規制を「総有権」の対外的確認訴訟に適用した判例法理は，過剰規制となり
うる「訴訟共同の必要」を元来その適用が想定されていなかった訴訟類型に
あてはめたという意味で，複合的な問題を内包することを示唆するものであ 
る（203）（204）。【類型③】に関しては，「共同処分の必要性」によって根拠づけら
⎝　ここで，最高裁における判例法理の現状をまとめておく。本稿でとりあげる判例は，
【類型③】に関する判例法理として引用される，以下の３件にとどめる。なお，必要的
共同訴訟に関する裁判例について包括的な検討を行う近時の文献として，井上繁規『必
要的共同訴訟の理論と判例』（第一法規，2026）がある。少し古いが，小山昇『総合判例
研究叢書 民事訴訟法⑺』（有斐閣，2963）の分析が有益である。
【裁判例①】 最判昭和46年20月７日民集22巻７号882頁（『最高裁判例解説 民事篇昭和46年
度』（法曹会，2972）292頁以下〔小倉顯〕参照）
〈事案の概要〉Ｘ2（Ｙの父）とＸ2（Ｙの母）は共同で，Ａから本件土地を買い受けたが，
便宜上，Ｙ（Ｘ2Ｘ2の長男）名義で所有権移転登記を経由していたところ，Ｙは自分が真
の所有者であると主張するに至った。そこで，Ｘ2とＸ2が共同原告となり，Ｙを被告とし
て，本件土地がＸ2・Ｘ2の共有に属する旨（Ｘ2Ｘ2の共有権）の確認とＸ2・Ｘ2への本件土
地の所有権移転登記を求める訴えを提起した。Ｘ2は，第一審係属中に本訴の訴えの取下
書を提出し，Ｙはそれに対する同意書を提出していたが，第一審は，Ｘ2の取下げの効力
に触れることなく，Ｘ2・Ｘ2を当事者としたまま，Ｘ2とＸ2の請求を全部認容する旨の判
決をした。原審では，Ｘ2の訴え取下げを無効としたうえで，本案について判断し，Ｙの
控訴を棄却した。Ｙは，Ｘ2の訴え取下げは有効であり，Ｘ2とＹとの訴訟は終了したもの
と取り扱うべきであり，原審は民訴法62条（現行民訴法40条）の解釈適用を誤った違法
がある等として，上告した。
〈判旨〉「…一個の物を共有する数名の者全員が，共同原告となり，いわゆる共有権（数人
が共同して有する一個の所有権）に基づき，その共有権を争う第三者を相手方として，
共有権の確認を求めているときは，その訴訟の形態はいわゆる固有必要的共同訴訟と解
するのが相当である（大審院大正一一年（オ）第八二一号同一三年五月一九日判決，民
集三巻二一一頁参照）。けだし，この場合には，共有者全員の有する一個の所有権そのも
のが紛争の対象となつているのであつて，共有者全員が共同して訴訟追行権を有し，そ
の紛争の解決いかんについては共有者全員が法律上利害関係を有するから，その判決に
よる解決は全員に矛盾なくなされることが要請され，かつ，紛争の合理的解決をはかる
べき訴訟制度のたてまえからするも，共有者全員につき合一に確定する必要があるとい
うべきだからである。また，これと同様に，一個の不動産を共有する数名の者全員が，
共同原告となつて，共有権に基づき所有権移転登記手続を求めているときは，その訴訟
の形態も固有必要的共同訴訟と解するのが相当であり（大審院大正一一年（オ）第二五六
号同年七月一〇日判決，民集一巻三八六頁参照），その移転登記請求が真正な所有名義の
回復の目的に出たものであつたとしても，その理は異ならない。
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　　それゆえ，このような訴訟の係属中に共同原告の一人が訴の取下げをしても，その取
下げは効力を生じないものというべきである。これと同趣旨の原判決に所論の違法はな
く，所論引用の判例は，いずれも本件と事案を異にして適切ではない。したがつて，論
旨は採用することができない。」
【裁判例②】 最判昭和42年22月22日民集22巻７号882頁（『最高裁判例解説 民事篇昭和42年
度』（法曹会，2966）209頁以下〔瀬戸正二〕参照）
〈事案の概要〉Ａ部落の部落民であるＸらが原告となり，本件原野の所有権移転登記を有
するＹ村に対して，本件原野についてＸらも共有持分権を有すると主張し，Ｘらの共有
持分権の移転登記手続を求め，仮にＸらの共有に属さないとしたら，本件原野はＡ部落
民の総有財産又はＡ部落の財産に属すると主張し，本件原野についてのＹの所有権移転
登記の抹消とＸらが本件原野について（共有の性質を有しない）入会権を有することの
確認等を求める訴えを提起した。控訴審は，Ｘらの請求をいずれも棄却し，Ｘらが上告
した。
〈判旨〉「職権をもつて調査するに，入会権は権利者である一定の部落民に総有的に帰属す
るものであるから，入会権の確認を求める訴は，権利者全員が共同してのみ提起しうる
固有必要的共同訴訟というべきである（明治三九年二月五日大審院判決・民録一二輯
一六五頁参照）。この理は，入会権が共有の性質を有するものであると，共有の性質を有
しないものであるとで異なるとこるがない。したがつて，上告人らが原審において訴の
変更により訴求した「本件土地につき共有の性質を有する入会権を有することを確認す
る。若し右請求が理由がないときは，共有の性質を有しない入会権を有することを確認
する」旨の第四，五次請求は，入会権者全員によつてのみ訴求できる固有必要的共同訴訟
であるというべきところ，本件右請求が入会権者と主張されている部落民全員によつて
提起されたものでなく，その一部の者によつて提起されていることは弁論の全趣旨によ
つて明らかであるから，右請求は当事者適格を欠く不適法なものである。」
【裁判例③】 最判平成20年７月27日民集62巻７号2994頁（『最高裁判例解説 民事篇平成20
年度』（法曹会，2008）404頁以下〔高橋譲〕）
〈事実概要〉入会集落の構成員であるＸ（原告・控訴人・上告人）らが，本件土地が同集
落の入会地であると主張して，Ｙ2（被告・被控訴人・被上告人。本件土地の現在の登記
名義人）とＸらを除くＹ2ら（同集落の構成員）を被告として，本件土地について，Ｘら
およびＹ2らが本件土地について入会権を有することの確認を求める訴えを提起した。第
一審と原審は訴えを却下した。
〈判旨〉「特定の土地が入会地であることの確認を求める訴えは，……入会集団の構成員全
員が当事者として関与し，その間で合一にのみ確定することを要する固有必要的共同訴
訟である。そして，入会集団の構成員のうちに入会権の確認を求める訴えを提起するこ
とに同調しない者がいる場合であっても，入会権の存否について争いのあるときは，民
事訴訟を通じてこれを確定する必要があることは否定することができず，入会権の存在
を主張する構成員の訴権は保護されなければならない。そこで，入会集団の構成員のう
ちに入会権確認の訴えを提起することに同調しない者がいる場合には，入会権の存在を
主張する構成員が原告となり，同訴えを提起することに同調しない者を被告に加えて，
同訴えを提起することも許されるものと解するのが相当である。このような訴えの提起
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　を認めて，判決の効力を入会集団の構成員全員に及ぼしても，構成員全員が訴訟の当事
者として関与するのであるから，構成員の利益が害されることはないというべきである。
　　……したがって，特定の土地が入会地であるのか第三者の所有地であるのかについて
争いがあり，入会集団の一部の構成員が，当該第三者を被告として，訴訟によって当該
土地が入会地であることの確認を求めたいと考えた場合において，訴えの提起に同調し
ない構成員がいるために構成員全員で訴えを提起することができないときは，上記一部
の構成員は，訴えの提起に同調しない構成員も被告に加え，構成員全員が訴訟当事者と
なる形式で当該土地が入会地であること，すなわち，入会集団の構成員全員が当該土地
について入会権を有することの確認を求める訴えを提起することが許され，構成員全員
による訴えの提起ではないことを理由に当事者適格を否定されることはないというべき
である。」
　　【裁判例①】は，共同原告の一部による訴え取下げの効力が直接の論点となった裁判
例であるが，その前提として，共有権の対外的確認訴訟が固有必要的共同訴訟に該当す
ることを判示する。結論的には，大審院の判例法理を継承するものであるが，「訴訟共同
の必要」の論拠とされる「共同処分の必要性」という命題を，少なくとも判決文では明
示されていない。
　　「共同処分の必要性」が共有者の提訴権の制約を根拠づけるという理解は，「処分行為」
の効果としての敗訴判決を回避することを欲する共有者の判断を優先すべきである，と
いう考え方に基づくものである（山本・前掲注⑿204頁参照）。訴えの取下げをする当事
者は，「処分行為」の効果の発生（敗訴判決）を回避することを欲している者と捉えるこ
とができ，そうであるならば，被告が同意する限り，訴え取下げの効力を認めることが，
提訴権行使の制約の根拠として「共同処分の必要性」を援用する理解とは整合している
ように思われる。訴え取下げを有効とみなすと，「訴訟共同の必要」によって，残りの原
告による訴えは不適法として却下されることになる。この帰結に違和感があるとすると，
「訴え取下げ」という訴訟行為には「共同処分の必要性」という命題が妥当しないと考
える，換言すれば，訴えの取下げは「共同処分の必要性」とは異なる根拠（例えば，禁
反言に基づく信義則違反）によって規制されると解する，あるいは，共同原告の一部に
よる「訴え取下げ」を「選定行為」を伴う脱退（民訴30条２項）と捉えることによって，
「共同処分の必要性」を依然として充足していると解する（鶴田・必要的共同訴訟223頁
以下，特に242頁以下参照）といった理論構成を施す必要がある。いずれにしても，「共
同処分の必要性」という命題のみによる根拠づけが盤石ではないことが示されていると
いえよう（以上は，高田裕成「判批」リマークス20号（2992）244頁以下の分析に依拠す
るものである）。
　　【裁判例②】が引用する大審院判例は，「訴訟共同の必要」を説示した判例ではなく（共
同原告の一部に口頭弁論期日の呼出状を送付しなかったことは，権利関係の合一確定を
阻むことになるため，違法であるとの判断がなされた事案である），「合一確定の必要」の
要請を示した判例である（瀬戸・前掲本注222頁は，「訴訟共同の必要」についての「大
審院の態度は必ずしも明確ではなかった」という）。総有権の対外的確認訴訟に対して，
共有権の対外的確認訴訟における「訴訟共同の必要」が適用されることの実質的な根拠
づけがなされた形跡はなく，この点で，総有権の対外的確認訴訟に関するリーディング
ケースとされる【裁判例②】は問題を孕んでいたといえよう。
　　【裁判例③】は，総有権の対外的確認訴訟に「訴訟共同の必要」が適用されることを
前提としつつ，それに起因する問題（提訴権行使の困難性）を解消するための手立てと
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　して，「提訴非同調者の被告化」という規律を提示した。【裁判例③】によると，少なく
とも，提訴非同調者が係争総有財産の帰属主体であることを争わない状況の下では，総
有権の対外的確認訴訟における「訴訟共同の必要」を「共同処分の必要性」によって根
拠づけることは困難である。総有者全員が原告として提訴権を行使しているとはいえな
いからである（なお，提訴非同調者が係争総有財産の帰属主体であることを否定する状
況の下で提起される確認訴訟は，総有権の対内的確認訴訟と捉えることができるため，
遺産確認の訴えを「固有必要的共同訴訟」とした最判平成元年３月29日民集43巻３号267
頁の射程範囲に属することになろう。共同所有者間の内部紛争における「訴訟共同の必
要」については，別途検討する必要がある。勅使川原和彦「『訴訟共同の必要』に関する
判例法理の現在」栂善夫先生＝遠藤賢治先生古稀祝賀『民事手続における法と実践』（成
文堂，2024）639頁以下の検討が有益である）。そして，【裁判例③】の示した「提訴非同
調者の被告化」という規律が，共有権の対外的確認訴訟にも適用されるのであれば，共
有権の対外的確認訴訟においても「共同処分の必要性」という命題は妥当しないことに
なりそうである。
　　以上に鑑みると，最高裁の判例法理の現状では，共有権および総有権の対外的確認訴
訟における「訴訟共同の必要」を「共同処分の必要性」という命題によって根拠づける
という考え方が堅持されているとはいえない，と評価することもできよう。
⎝　提訴非同調者がいる場合の処理について，判例法理とは異なり，「共同処分の必要性」
という命題を堅持する見解も有力である（鶴田・必要的共同訴訟234頁以下，特に223頁
以下参照）。鶴田説は，共有者間に「協力義務」を設定したうえで，共有者（の一部）に
よる処分行為を有効とするための要件である「同意」（民222条）に「訴訟追行の授権」
が含まれるとの理解に立ち，「共同処分の必要性」という命題を維持するために，一定の
要件の下で，提訴非同調者に「訴訟追行の授権」を強制する考え方に立つものと捉える
ことができる（以下，「授権強制論」と称する。その他，三木浩一＝山本和彦編『ジュリ
スト増刊 民事訴訟法の改正課題』（有斐閣，2022）24頁以下も，法律構成に違いはある
が，同方向での立法提案を示す）。
　　授権強制論が「共同処分の必要性」という命題と整合的であることについては異論は
ない。しかし，「共同処分の必要性」を維持するとしても，授権強制論に対しては，以下
の疑問が生ずることになる（なお，伊東・前掲注64頁注⎝で指摘した疑問に対する応
答は，鶴田・必要的共同訴訟289頁以下でなされているため，以下では，それ以外の点を
挙げることとする）。
　　まず，共同所有者間に実体法上の協力義務を肯定できるとしても，その義務が，訴訟追
行の授権をなす義務までも包含するものといえるか，ということである。これは，（通常
の）「共有」と「総有」とを同一レベルの問題として位置づける点にも関わる疑問である。
この点に関して，民法学説から，授権強制論が設定する共同所有者間の「提訴協力請求
権」について，「諍う共有者たちがその共有関係を維持したまま第三者との間の紛争を訴訟
で解決することは，実体法上，それほど望まれていない可能性がある」としたうえで，「少
なくとも，共有一般と入会権の事案とは，区別して検討する必要があろう」との指摘がな
されている（小粥・前掲注227頁）。これは，「提訴協力請求権」を仮に想定できるとし
ても，それは総有関係に限定されるとの指摘である（古積・前掲注620頁以下も参照）。
　　また，提訴非同調者を授権の訴えの「被告」の地位に据えるとして，提訴非同調者が
複数人の場合に，当該訴えについて生じる共同訴訟の類型が，通常共同訴訟であるか，
必要的共同訴訟であるかが不明確である。この点をさしおいても，実体法上の協力義務
の要件の捉え方とも関連するが，提訴を拒絶する理由は提訴非同調者ごと様々ありえて，
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れる「訴訟共同の必要」による規制をかけることは妥当性に欠けるのではな
いか，というのが，本稿の暫定的な結論である（202）。
　「訴訟共同の必要」に代わる規制としては，これも既に指摘されているとこ
ろではあるが（206），「訴えの利益」という訴訟要件による規制が有望であると
考える。【類型③】に属する訴訟のうち，「共有権」の対外的確認訴訟と「総
有権」の対外的確認訴訟に関しては，個別訴訟の提起という権利保護方式を
選択した原告の訴えについて「訴えの利益」が肯定される限り，当該訴えを
適法とする方向での議論がなされるべきである。その際，「訴えの利益」の内
容の明確化ないし準則化に向けた作業が必須となるのは当然であるとして，
個別訴訟を適法した場合に生じうる相手方当事者（被告）の重複応訴の負担
をなくすための方策と提訴権を行使しない共同所有者の利益を保護するため
の方策を立てることが必要となる（207）。さしあたり，「共有権」の対外的確認
訴訟に関しては，その方策として，提訴権を行使した共有者に対して，提訴
非同調者への訴訟告知を義務づけるとともに，被告の申立てにより提訴非同
　そのうちの一人に対する提訴協力請求が棄却されることによって，対外的な共有権確認
訴訟（本来の訴え）が不適法として却下されるとなると，授権の訴えと併合される本来
の訴えの被告が極めて不安定な地位に立たされることになりそうである。
　　さらに，より基底的な疑問は，【類型③】における「訴訟共同の必要」の根拠としての
「共同処分の必要性」という命題は，そもそも確然たるものとはいえないのではないか，
ということである。
⎝　【類型①】と【類型②】については，依然として「訴訟共同の必要」による規制は有
効であるように思われる。「訴訟共同の必要」を適用すべき根拠を，具体的事例ごとに明
らかにすることが必要となるが，今後の検討課題とする。
⎝　高田・前掲注⒃294頁は，「原告に訴えの利益のある限り，個別訴訟の提起を許すとい
う議論の可能性」があることを指摘する。谷口安平「共同所有関係と必要的共同訴訟」
同『多数当事者訴訟・会社訴訟〔民事手続法論集第二巻〕』（信山社，2023）［初出2988］
369頁，特に378頁も参照。岡成・前掲注⑴48頁以下は，「実際，谷口説，高田説は，『訴
えの利益』という概念を基礎に据えたドグマーティクを構築する可能性を示唆していた
と見うるからである」という。なお，細野説も同様の方向性を示す見解として位置づけ
ることができる。
⎝　我が国の民訴法の下では，同一の（ないし関連する）権利義務に係る訴えが繰り返し
提起されることを予防する，という意味での「訴訟経済（司法資源の効率的利用）」とい
う公益的な視点は，あまり重視されていないと考えられる（民訴法242条の規律は別論で
ある）。高田・前掲注⒃298頁は，多数当事者紛争では訴訟経済という視点を抽象的に考
慮すべきではないという。
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調者を原告の側に引き込む主観的追加的併合を許容する，という規律を設け
ることが考えられるが（208），この規律を盤石なものとするためには，既に指摘
したように，適法とされた個別訴訟における確定判決の判決効（既判力）の
内容とその作用を明らかにすることが先決問題となろう（209）（220）。
⎝　提訴非同調者に対する訴訟関与の機会付与のツールとして，訴訟告知の利用に注目す
る，八田卓也「原告側固有必要的共同訴訟において提訴に同調しない者がいる場合の扱
いについて」民訴雑誌62号（2026）93頁以下の分析が示唆に富む。
⎝　以下では，「甲地を共有している（と主張する）Ｘ2・Ｘ2が，Ｙに対して，甲地がＸ2・
Ｘ2の共有関係に属すること（甲地についてＸ2・Ｘ2が共有権を有すること）の確認を求
める訴えを提起する」という〔事例〕を使って考えてみる。
　　〔事例〕は，判例・通説によると，固有必要的共同訴訟に該当し，Ｘ2とＸ2による共同
提訴が要請される。伝統的通説によると，訴訟物たるＸ2・Ｘ2の共有権を処分する権能を
有するのはＸ2・Ｘ2であり，このことは，Ｘ2ないしＸ2は単独では処分権能を有せず，そ
の結果，単独提訴する権能も有しないため，Ｘ2ないしＸ2のみが訴えを提起した場合に
は，当事者適格（実体法上管理処分権を有する者に付与される資格）を有しないことに
なり，その欠缺が補正されない限り（Ｘ2ないしＸ2による共同訴訟参加），訴えは不適法
として却下されることになる。
　　本稿の理解を前提によると，〔事例〕は，以下のように，規制されることになる。Ｘ2
のみが共有権確認の訴えを提起したとしても，個別訴訟を提起することについてＸ2につ
いて「訴えの利益」が肯定される限り，Ｘ2の訴えは適法となる。この限りでは，第三者
の権利関係を対象とする確認の訴えに関する規律と同様であるが，以下の点で，異なる
規制がなされることになる。
　　提訴権を行使したＸ2は，Ｘ2に対して訴訟告知をすることが義務づけられる。訴訟告知
によって，Ｘ2には共同訴訟参加をする機会が保障されることになる。その一方で，Ｙに
は，Ｘ2が共同訴訟参加するか否かにかかわらず，Ｘ2（およびＸ2）を相手方として，Ｘ2
が訴訟物として設定するＸ2・Ｘ2の共有権が不存在であることの確認を求める訴えを，Ｘ2
Ｙ訴訟に併合して提起する権能が付与されるべきである（兼子説が許容する「主観的追
加的併合」の一類型である。ドイツ法の下では，「第三者反訴」として許容されることに
なる。日本法でも，「反訴」は，主観的追加的併合を許容する実定法の手がかりとなりう
るであろう。前掲注参照）。Ｙは，訴状における請求の趣旨・原因の記載からＸ2の存
在を認識することができると考えられる。
　　Ｘ2が共同訴訟参加した場合，あるいは，Ｙによる主観的追加的併合がなされた場合に
成立する共同訴訟の類型は，訴訟物たる権利関係が共通しているため，「合一確定の必
要」が要請される必要的共同訴訟となると解すべきであろう（民訴法40条の適用につい
て，当事者の申出を必要とするかは別途問題となる。前掲注参照）。個別訴訟を許容す
ることが，「合一確定の必要」の放棄を意味するものではないことは，明治民訴法制定直
後の学説からもみてとることができる。
　　問題となるのは，訴訟告知がなされたにもかかわらず，Ｘ2が共同訴訟参加をしない場
合やＹがＸ2を相手方とする主観的追加的併合の申立てをしない場合の処理である。これ
は，Ｘ2・Ｙ訴訟における確定判決の既判力と関連する問題である。Ｘ2の訴えが第三者の
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　権利関係の確認の訴えであることを顧慮すると，まずは，当該確定判決の既判力は，Ｘ2
には作用しないことを前提とするのが穏当であると考えられる。
　　そのうえで，既判力と訴訟告知の効力をどのようにリンクさせるかが問題となる。請
求認容判決と請求棄却判決とに区別して考えてみる。請求認容判決の場合には，当該判
決の反射的効力として，Ｘ2にＹに対して共有権を主張できる地位を認める余地もありそ
うである（兼子・共有関係226頁参照）。この帰結は，ＹがＸ2について主観的追加的併合
の申立てをしたうえで，Ｘ2の請求が認容された場合（Ｘ2・Ｘ2が甲地について共有権を
有するという実体判断がなされた場合）と同様であり，消極的な行動選択をしたＹに対
して特段の不利益を課すものとはいえないように思われる。それに対して，請求棄却判
決の場合には，Ｘ2による再訴提起を認めるべきか，それとも，再度の応訴を強いられる
Ｙの利益を重視すべきか，が問われることになる。これは，Ｘ2に訴訟参加をする負担を
課すか，それとも，Ｙに主観的追加併合の申出をする負担を課すか，という問題である。
Ｘ2がＸ2との共有関係にあることを認めている状況の下では，訴訟告知の効果として，Ｘ2
の再訴提起を否定する（Ｘ2に訴訟参加をする負担を課す）帰結が妥当であるように思わ
れるが，さらに検討を要する。なお，Ｘ2がＸ2との共有関係を否定している場合（例え
ば，甲地はＸ2の単独所有に属すると考えている場合）には，訴訟告知を受けたＸ2が，Ｘ2・
Ｙ訴訟に独立当事者参加（権利主張参加）をする途を講ずる必要がありそうである。
　　以上の規律は，請求棄却判決と請求認容判決とで，確定判決の効力（既判力）の作用
について差異を設けるものである。この点についても，さらなる検討を要する（この問
題については，債権譲渡における債務者保護の方策として，譲渡人が敗訴した場合（債
務者が勝訴した場合）に限って，譲受人に対する既判力の拡張を肯定する BGB407条 2
項をめぐる議論が参考となりそうである。議論状況については，Hanke.aaO., （Fn.99）,S.2
02ff. 参照）。
　　以上に述べたことは，共有権の対外的確認訴訟にととまらず，共有権に基づく登記請
求権や明渡請求権を訴訟物とする給付の訴えにも妥当するものと考えるが（大判明治28
年参照），詳細な検討は他日を期す。
　　なお，「合有」，とりわけ，組合財産に係る訴訟に関しては，民法上の規律を踏まえた
うえでの検討がなされる必要がある。その検討も本稿ではなしえないが（民法上の組合
の訴訟上の地位に関しては，山本・前掲注⑿222頁以下参照），業務執行者の定めがある
民法上の組合の場合には，組合財産に関する管理処分権は業務執行者のみが有する（組
合員は管理処分権を有しない）という理解を前提とすると，組合員全員による共同提訴
という権利保護方式を選択する余地はないと解すのが整合的であるように思われる（岡
成・前掲注27頁参照）。なお，業務執行者の定めのない民法上の組合について「訴訟共
同の必要」の適用を肯定する見解として，福永有利「共同所有関係と固有必要的共同訴
訟」民訴雑誌22号（2972）49頁以下参照。
⎝　具体的な解釈論を提示する準備は整っていないが，「総有権」の対外的確認訴訟に関し
ては，以下の方向で考えている。
　　ある財産に係る総有権の帰属主体が総有団体の構成員の全員であるとしても，当該財
産の管理処分権は（構成員全員から成る）総有団体に帰属する，という理解を前提とす
ると，構成員全員が原告として訴えを提起する，という権利保護方式（①方式）ではな
く，雉本説や兼子説が想定していたように，総有団体が原告として訴えを提起する，と
いう権利保護方式（②方式）をデフォルトして考えるべきではなかろうか。すなわち，
構成員の一部が総有財産に係る訴えを提起する場合には，①方式ではなく，②方式を原
則とする規制を構築すべきではないかと考える（提訴非同調者の被告化を許容する
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　【裁判例③】によって，少なくとも，総有権の対外的確認訴訟に関しては，①方式以外の
方式も適法とされる途が開かれた。もっとも，提訴非同調者を「当事者（被告）」の地位
に据えることを要求する限りで，①方式の残滓を見出すことができる）。
　　②方式を選択した場合には，まず，総有団体が民訴法29条の要件をみたす団体である
かが問われることなり，総有団体に当事者能力が肯定されるのであれば，次に，提訴権
を行使した構成員が総有団体を代表する権限（代表権）を有する地位にあるかが問われ
ることになる。②方式の場合には，総有団体が「当事者」となり，（代表権を有する構成
員も含む）全ての構成員は「第三者」の地位に据えられることになる。なお，総有団体
に民訴法29条の適用が肯定される場合には，（法人格ある）社団と同様に，総有財産に関
する管理処分権は，構成員全員ではなく，総有団体のみ
3 3
に帰属すると構成すべきであろ
う。このように考えると，民訴法29条の適用が肯定される場合には，①方式を選択する
余地はないことになろう（岡成・前掲注32頁参照）。
　　総有団体が民訴法29条の要件を充たさない場合には，民訴法30条の適用が検討される
べきであろう。総有団体における構成員間の関係は，民訴法30条の規定する「共同の利
益を有する多数の者」（以下，「共同利益体」という）に該当すると考えられる。この場
合には，訴えを提起した構成員が「選定当事者」の地位にあるかが問われることになり，
その際，当該構成員に対する「選定行為」を認定できるかが要点となる。訴訟追行に係
る明示的な授権が認定できる場合には，その授権を選定行為と解釈できるかが問題とな
る（要式性〔民訴規則22条〕も問題となりうるが，この点はさておくこととする）。それ
に対して，明示的な授権が認定できない場合には，提訴非同調者に対して（事後的な）
選定行為を求めるか，もしくは，当該総有団体の構成員間における提訴に関する協議の
有無やその内容，および，構成員の一部が提訴権を行使するに至った理由などを主張・
立証させることによって，（黙示の）選定行為を認定する，といったプロセス（実質的に
は，「訴えの利益」の存否に係る審理と重なることになると考えられる）を踏む必要があ
る。選定行為の存在が認定できる場合には，通説的な理解によると，訴えを提起した構
成員が（選定当事者として）「当事者」の地位に立ち，選定者たる構成員は「第三者」の
地位に据えられるとともに，当該訴訟において「共同利益体」は独立した主体としては
把握されないことになる。もっとも，民訴法30条を民訴法29条の代替と捉えるのであれ
ば，構成員間の関係が固有必要的共同訴訟関係に該当しうる場合には，「共同利益体」（＝
構成員全員）を「当事者」，「選定当事者」を「代表者」（前掲注参照）して位置づけ
る，という法律構成もありうるのではなかろうか。この理解が成り立つためには，「選定
行為」をどのように捉えるかがポイントとなる。選定者による選定行為は，訴訟物たる総
有財産に係る「管理処分権」に基因する「訴訟追行権」の授権と捉えることができるが，
着目すべきなのは，選定当事者たる構成員は，選定行為がなくとも，総有財産について，
自らの管理処分権に基因する訴訟追行権を既に有しているといえることである。この点
を重視すると，この局面における選定行為とは，選定当事者に対して，選定者による制
約を受けることなく，訴訟追行権を行使することができる地位を付与する訴訟行為と捉
えることができる。そして，このことは，選定者たる構成員の訴訟追行権を選定当事者
に移譲する必要がないことを意味するとともに，選定行為がなされた後であっても，選
定当事者以外の全ての構成員（選定者たる構成員，および，選定行為をしなかった構成
員）には，固有の訴訟追行権が留保されていることを示唆している。選定当事者以外の
構成員が各自の訴訟追行権を適時に行使することができる環境が整っているのであれば
（そのためには，共同訴訟参加や共同訴訟的補助参加といった訴訟参加制度を拡充する必
要がある），構成員の全員が一致して，ある構成員を選定当事者として選定する必要はな
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　本稿は，「訴訟共同の必要」を「共同処分の必要性」という命題から解放す
ることを目論んで，我が国の固有必要的共同訴訟論における伝統的通説の形
成過程を跡づける作業を行ったものである。そこから得られた示唆は，特に
目新しいものではく，既に指摘されていたことの再確認とありうる分析視角
の提示にとどまったものの，【類型③】における「訴訟共同の必要」による規
制を検討することは，共同訴訟論にとどまらず，訴訟参加や訴訟引込みも視
野に入れた多数当事者訴訟論を再構築するための基盤形成に寄与することに
なると思われる。検討すべき問題は多く残されているが，今後の研究課題と
する。
［後記］本稿は，JSPS 科研費（課題番号28K02364）に基づく研究成果である。
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　く，例えば，多数決による選定もありうるのではなかろうか（その他にも，多数決によ
って一人の選定当事者を選定するのではなく，選定者たる構成員の意思を重視し，各構
成員によって選任された者の全てを選定当事者とするという方法も考えられる。この方
法によって，複数の構成員が選定当事者として選定される場合には，【類型②】に準じた
規制がなされることになろう）。このような理解を前提とすると，例えば，構成員の一部
が提訴に反対している場合であっても，選定行為の存在が認定され，選定当事者による
訴え提起が適法となりうることになる。もっとも，以上の規律は，選定当事者制度に関
する通説的理解とはかけ離れたものであり，それを議論の俎上に載せるためには，選定
当事者制度の趣旨に遡った基礎的な考察が必要不可欠となろう（その考察の一端として，
伊東・前掲注29頁以下参照）。
　　以上のような意味における選定行為が認定できない場合であってもなお，構成員の一
部による訴えを適法とする必要があるかは，検討の余地があるといえよう。
